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Abstract
Die Autoren fragen nach den Bedingungen der Herausbildung eines einheitlichen
europ aischen Zivilrechts. Sie konstatieren, dadieser Vorgang erschwert werde,
wenn in den einzelnen Rechtsgebieten nicht auf allgemeine Grunds atze zu Regelungs-
bereichen zur uckgegrien werden k onne, die dasselbe Regelungsziel verfolgten.
Ein Beispiel solcher unterschiedlicher Grunds atze machen die Autoren im Bere-
ich des deutschen Rechts der Allgemeinen Gesch aftsbedingungen und in der
Richtlinie  uber mi auchliche Vertragsklauseln (Vertragsklausel-Richtlinie) aus.
Die Umsetzung der Vertragsklausel-Richtlinie in deutsches AGB-Recht f uhre zu
Br uchen und Unstimmigkeiten im deutschen AGB-Recht. Eine Heilung dieser
Br uche und von Unstimmigkeiten im deutschen AGB-Recht trenne dann wieder
diese Rechtsmaterie von der Klausel-Richtlinie. Im Klartext heidies, daunter-
schiedliche Regelungsprinzipien zu konigierenden  okonomischen Zielsetzungen
f uhren und dann suboptimale  okonomische Wirkungen hervorbringen. Die Au-
toren  ubertragen die allgemeine Feststellung, daaus unterschiedlichen Regelungsprinzip-
ien miteinander unvertr agliche  okonomische Zielsetzungen und daraus wiederum
suboptimale  okonomische Wirkungen auf das Spannungsfeld zwischen deutscher
AGB-Regulierung und Vertragsklausel-Richtlinie entstehen. Dazu m ussen sie
zuerst auf das  okonomische Kalk ul der AGB-Regulierung eingehen. Sie ar-
beiten heraus, daes sich bei der deutschen AGB-Regulierung nicht um Ver-
braucherschutzzielsetzung handele, also nicht im Einzelfall angemessene Ver-
tragskonditionen\ herzustellen sind, sondern daes um Transaktionskostenre-
duzierung gehe. Dieser Transaktionskostenansatz erm oglicht eine spezische
 okonomische Begr undung der AGB-Regulierung. Die Klauselvertrags-Richtlinie
verfolge hingegen das Ziel des Verbraucherschutzes und liesich entsprechend
anders  okonomisch begr unden. Beide  okonomischen Begr undungen, die der
Transaktionskostenreduzierung und die der Verbraucherschutzzielsetzung l agen
auf unterschiedlichen Ebenen. Hier l age der Bruch zwischen beiden Regulierungsans atzen,
der zu Problemen bei der Umsetzung der Vertragsklausel-Richtlinie in deutsches
AGB-Recht f uhre. Wenn aber beide Regulierungsans atze unterschiedlichen Zielset-
zungen folgen und folglich auch unterschiedlich  okonomisch zu begr unden sind,
musich eine gemischte L osung, in der die AGB-Regulierung durch eine Verbraucherschutz-
regulierung  uberlagert wird, im Vergleich zu einer Regelung, in der alternativ
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A.  Problemstellungstellung aus Sicht der Autoren 
 
Die Autoren fragen nach den Bedingungen der Herausbildung eines einheitlichen 
europäischen Zivilrechts. Sie konstatieren, daß dieser Vorgang erschwert werde, wenn 
in  den  einzelnen  Rechtsgebieten  nicht  auf  allgemeine  Grundsätze  zu 
Regelungsbereichen  zurückgegriffen  werden  könne,  die  dasselbe  Regelungsziel 
verfolgten. Ein Beispiel solcher unterschiedlicher Grundsätze machen die Autoren im 
Bereich  des  deutschen  Rechts  der  Allgemeinen  Geschäftsbedingungen  und  in  der 
Richtlinie  über  mißbräuchliche  Vertragsklauseln  (Vertragsklausel-Richtlinie)  aus.  Die 
Umsetzung  der  Vertragsklausel-Richtlinie  in  deutsches  AGB-Recht  führe  zu  Brüchen 
und Unstimmigkeiten im deutschen AGB-Recht. Eine Heilung dieser Brüche und von 
Unstimmigkeiten im deutschen AGB-Recht trenne dann wieder diese Rechtsmaterie von 
der Klausel-Richtlinie. Im Klartext heiße dies, daß unterschiedliche Regelungsprinzipien 
zu  konfligierenden  ökonomischen  Zielsetzungen  führen  und  dann  suboptimale 
ökonomische Wirkungen hervorbringen. 
 
Die Autoren übertragen die allgemeine Feststellung, daß aus unterschiedlichen 
Regelungsprinzipien miteinander unverträgliche ökonomische Zielsetzungen und daraus 
wiederum  suboptimale  ökonomische  Wirkungen  auf  das  Spannungsfeld  zwischen 
deutscher AGB-Regulierung und Vertragsklausel-Richtlinie entstehen. Dazu müssen sie 
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zuerst  auf  das  ökonomische  Kalkül  der  AGB-Regulierung  eingehen.  Sie  arbeiten 
heraus,  daß  es  sich  bei  der  deutschen  AGB-Regulierung  nicht  um 
Verbraucherschutzzielsetzung  handele,  also  nicht  im  Einzelfall  „angemessene  Ver-
tragskonditionen“ herzustellen sind, sondern daß es um Transaktionskostenreduzierung 
gehe.  Dieser  Transaktionskostenansatz  ermöglicht  eine  spezifische  ökonomische 
Begründung der AGB-Regulierung. Die Klauselvertrags-Richtlinie verfolge hingegen das 
Ziel  des  Verbraucherschutzes  und  ließe  sich  entsprechend  anders  ökonomisch 
begründen.  Beide  ökonomischen  Begründungen,  die  der 
Transaktionskostenreduzierung  und  die  der  Verbraucherschutzzielsetzung  lägen  auf 
unterschiedlichen Ebenen. Hier läge der Bruch zwischen beiden Regulierungsansätzen, 
der zu Problemen bei der Umsetzung der Vertragsklausel-Richtlinie in deutsches AGB-
Recht führe. 
 
  Wenn  aber  beide  Regulierungsansätze  unterschiedlichen  Zielsetzungen  folgen 
und  folglich  auch  unterschiedlich  ökonomisch  zu  begründen  sind,  muß  sich  eine 
gemischte  Lösung,  in  der  die  AGB-Regulierung  durch  eine  Verbraucherschutz- 
regulierung  überlagert  wird,  im  Vergleich  zu  einer  Regelung,  in  der  alternativ  beide 
Schranken greifen (italienische Lösung), unterlegen sein.  
 
 
B.  Verwendete Methodik der Autoren:  
 
Die Autoren zielen direkt auf den Nachweis der Inkonsistenz zweier Regelungs-
modelle, ohne komparative Wirkungsanalysen beider Problemlösungen vorzunehmen. 
Es fragt sich aber, ob allein der Nachweis  von Inkonsistenzen  auf über- oder  unter-
legene Regelungen zu schließen erlaubt.  
 
 
C.  Reformulierung des Problems 
 
Will  man  die  beiden  unterschiedlichen  Regulierungsansätze  aufeinander 
beziehen,  erscheint  es  sinnvoll,  zwischen  Handlungsebene  und  Ebene  der 
Handlungsbedingungen zu unterscheiden. Die AGB-Regulierung betrifft die Ebene der 
Handlungsbedingungen, während die EG-Klauselvertragsrichtlinie die Handlungsebene 
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betrifft. Nun ist das Kalkül für die Setzung von Handlungsbedingungen ein anderes als 
das Kalkül für die Bewertung von Handlungen. Geht es um Handlungsbedingungen, so 
sind Anreize und Sanktionen zu setzen, daß sich die Gesamtheit der dadurch bewirkten 
Handlungsänderungen positiv auswirkt. Es ist aber nicht zu fragen, wie im konkreten 
Einzelfall die Akteure reagieren. Es kommt dann also nicht darauf an, ob in jedem Fall 
„angemessene  Vertragskonditionen“  resultieren.  Führt  eine  Änderung  von 
Handlungsbedingungen zu einer Absenkung der Transaktionskosten und steigert dies 
den Nutzen der Regelungsadressaten ist diese Änderung wünschbar, auch wenn nicht 
in jedem Fall „angemessene Vertragskonditionen“ gegeben sind.  
 
 
D.  Reformulierung des Lösungsansatzes 
 
Folgt man dieser Reformulierung des Problems, so sollte entweder eine Isolierung 
der  AGB-Regulierung  von  der  Verbraucherschutzregulierung  im  konkreten  Einzelfall 
erfolgen (italienisches Modell) oder die Verbraucherschutzregulierung sollte jeweils auf 
die konkrete Einzelfallösung begrenzt werden.  
 
Eine  Abkoppelung  der  AGB-Regulierung  könnte  auf  verschiedenen  Wegen 
erfolgen,  etwa  durch  eine  Schaffung  einer  Kompetenz  des  Bundeskartellamts,  durch 
Hinzufügen  von  einem  obiter  dictum  in  der  gerichtlichen  Entscheidung  oder  durch 
entsprechende Kompetenzen für Verbraucherschutzverbände.  
 
 
E.  Differenzierungsthese 
 
I.   AGB-Regulierung 
 
Es ist möglich, das von den Autoren verwendete ökonomische Kalkül der AGB-
Regulierung als solches in Frage zu stellen. Soll die Einschränkung der Vertragsfreiheit 
–  und  um  eine  solche  handelt  es  sich  –  Transaktionskosten  senken,  in  dem  für  die 
Vertragsgegenseite  unproduktive  Suchkosten  vermieden  werden,  werden  gerade 
dadurch zugleich auch Lerneffekte ausgeschlossen. Das zur Zeit der AGB-Regulierung 
vorhandene  Wissen  wird  festgeschrieben.  Suchanstrengungen  gehen  jetzt  in  die 
Richtung,  vorhandene  einschränkende  AGB-Regulierungen  zu  umgehen. 
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Vertragsklauseln entwickeln sich aber in einem ständigen Such- und Lernprozeß. Würde 
man  allein  auf  Transaktionskostensenkungen  durch  Verringerung  der 
Wahlmöglichkeiten  abstellen,  würde  man  auf  der  einen  Seite  den  leicht  sichtbaren 
Vorteil  verringerter  Transaktionskosten  haben.  Der  Preis,  der  in  Gestalt  der 
Verlangsamung und Verzerrung des Lern- und Suchprozesses zu zahlen ist, bleibt aber 
weitgehend  unsichtbar.  Das  Transaktionskostenargument  paßt  in  eine  statische 
Ökonomik,  nicht  aber  in  eine  Ökonomik,  die  mit  der  Annahme  systematisch 
unvollständiger  Information  arbeitet.  Im  Ergebnis  läßt  sich  feststellen,  daß  in  einer 
realen  Welt  –  mit  unvollständiger  Information  –  die  AGB-Regulierung,  die  allein  auf 
Transaktionskostensenkungen abstellt, sich schwer rechtfertigen läßt.  
 
 
II.   Verbraucherschutzregulierung 
 
Die  traditionelle  ökonomische  Rechtfertigung  der  Verbraucherschutzregulierung 
setzt bei der „informationellen Unterlegenheit“ der Verbrauchers als der „schwächeren 
Vertragspartei“ an. Dies ermögliche im konkreten Fall opportunistisches Verhalten auf 
seiten der Marktgegenseite (opportunistische Ausbeutung). Eine Verhinderung solcher 
Fälle opportunistischer Ausbeutung könne zu Wohlfahrtssteigerungen führen. Solange 
diese nicht verhindert würden, käme es zur Ressourcenvergeudung infolge der Suche 
nach Ausbeutungsmöglichkeiten.  
 
Eine  solche  –  traditionelle  –  Argumentation  blendet  die  Kosten  der  Rechtsun-
sicherheit infolge der Einschränkungen der Vertragsfreiheit aus. Und sie trägt den In-
formationsproblemen auf seiten der Gerichte nicht Rechnung. Sie ist deshalb ein unvoll-
ständiger  Ansatz.  Ob  die  konkrete  Regulierung  tatsächlich  wohlfahrtssteigernd  wirkt, 
läßt sich deshalb nur schwer sagen. Es wäre eine – dynamische – Erweiterung des 
ökonomischen Ansatzes erforderlich.  
 
 
III.  Zwischenfazit 
 
  Beide  Regulierungsansätze  –  sowohl  die  AGB-Regulierung  als  auch  die 
Verbraucherschutzregulierung  –  erweisen  sich  als  imperfekt.  Dann  erscheint  die 
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„Verwässung der AGB-Regulierung“ durch die Verbraucherschutzregulierung in einem 
anderen Licht.  
 
  Eine  Abschirmung  der  AGB-Regulierung  gegen  den  Verwässerungseffekt  der 
Verbraucherschutzregulierung  würde  sich  dann  lohnen,  wenn  zugleich  auch  die 
Schwächen der AGB-Regulierung beseitigt würden. Allerdings wäre auch im Falle einer 
verbesserten  AGB-Regulierung  zwischen  der  Handlungsebene  und  der  Ebene  der 
Handlungsbedingungen zu unterscheiden. 
 
 
F.  Fazit 
 
Dem Ansatz der Autoren ist grundsätzlich zuzustimmen. Die Begründung läßt sich 
verbessern.  Die  optimistische  Bewertung  der  AGB-  und  der 
Verbraucherschutzregulierung ist nicht gerechtfertigt. Da diese für das Ergebnis nicht 
ausschlaggebend ist, kann die These des Papiers von der These der effizienten AGB- 
und Verbraucherschutzregulierung abgekoppelt werden. Allgemein läßt sich sagen, daß 
Inkonsistenzen  in  rechtlichen  Regelungen  ein  Indiz  für  suboptimale  Regelungen  aus 
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